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JURISPRUDENCIA. Principles de Dereeho criminal i nccesi-

dad da clevar su estudio a la altura en qua se encuentran otro s

ramos de Dereeho. —Mamoria de prueba de don Vicente Davila

Larrain en su exdmen para optar el grado de Licenciado en

leyes, leida el 15 de abril de 1868.

Seiiores:

Con el fin de Ilener en este ac(o el requisite exijido por los Estatu-

tos universitarios, no hemos creido inoportuno hacer una breve

disertaciori sobre los principios del dereeho criminal i la necesidad de

elevar su estudio a la altura en que se encuentra entre nosotros el de

los otros ramos de Dereeho.

Con smm razon se congralula el seuor Ministro de Inslruccion

Publica, en la Memoria presentada al Congreso el ano ultimo, de la

situacion satisfactoria a que ban llegado los^estudios legales en la Sec-

cion Universitaria del Instituto Nacional.

Habiendose divididoen dosanosel estudio del dereeho civil, i adop-

tado para la ensehauza del comercial el nuevo Codigo de coinercio,

solo quedaban por arreglarse el estudio del dereeho criminal i el de la

lejislacion de minas, queen las ordenanzas deNueva Espana se ha-

ciabien dificil a causa de las numsrosas disposiciones derogativas de

sus preceptos, dictados en varias epocas. Metodizado este estudio con

la publicacion ordenada que se ha hecho de las leyes vijenles sobre la

materia, solo quedaba por organizarse de una manera conveniente el

estudio del dereeho criminal.

Esta necesidad ha sido sentida ya por el Supremo Gobierno, i para

alender a el la ha comenzado por el nombramiento de tin profesor es-

pecial para la enseflanza de este ramo. Indudable es la ventaja que

de estepaso repottara la enseuanza, pues a lassuscintas nociones es-

tudiadas hasta ahora, se sustituiria, lo esperamos, el estudio serio sis.

temado, lanto de las teorias en que se fund a este ramo de la lejisla-

cion, como de la parte positive, es decir, de las leyes vijeiites sobre la

materia.

innecesario nos parece detenernos a esponer la importancia del d e

rccho criminal, importancia reconocida universalmente, desde que en

el se dilucida el dereeho mas alto i tremendo de la sociedad, el dere-

cho de imponer penas, en cuyo ejercicio llega a veces hasta a dispone
1

|

de la vida de sus miembros, i desde que en el se entra a calificar los
1

ados que sc reputan delitos i la manera como el Estado castiga a lo
a

j
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que periurban el orden social, a fin de establecer la seguridad de la so^

ciedad no menosque la de cada uno de sus miembros.

La necesidad i el derecho de castigar el crimen han sido reconocL

dos por la conciencia del jenero liumano desde el principio del imm-

do, i puede decirse^que son tan antiguos como el. Hasta las tribes

errantes nos ofreceii en sus Ieyes o costumbres ejemplos del ejercicio

de este importante derecho.

Mucho mas atrazada, sin embargo, como ciencia, el derecho penal

que el civil, apenas ha seguido los pasos de la civilizacion en las dr

veisas naciones del orbe. Ml diciio de Ciceron, aplicado a las Ieyes

romanas <( que eran la razon escrita”, si cuadra mui bien a las sabias

disposiciones de su derecho civil, no puede, nos parece, aplicarse de

la misma manera al derecho criminal, mirado jeneralmente con des-

den por los orgullosos conquisladores del mundo antiguo.

Hemos dicho que el derecho criminal ha seguido hasta cierto punto

la marcha progresiva de la civilizacion; i para apoyar este acerto nos

bastaria echar una mi rad a relrospectiva a los monum.entos de nuestra

lepslacion. En los primeros tiempos se creia que el casligo del delito

debia limitarse a la indemnizacion necesacia a favor del que habia

sufrido el dano; i de aqur el sistema de las compensaciones establecL

do en el codigo conocido con el nombre de Fuero Juzgo. IVJas tarde

?e exijio la satisfaccion de la sociedad; pero el li mite que esta satis-

faccion debia reconocer, eia bien difxcil de determiner. En la Edad.

Media se creia que el derecho de la sociedad para imponer penas tenia

por unico fin oponer la fuerza social a la fuerza individual. Llego a

creerse en aquella epoca de fe i de barbarie, hasta que Dios debia

descubrir i que descubiia eil efecto a los criminales. De esta creencia

nacieron los “juicios de Dios”
,

que es digno de notarse desaparecie-

ron de la lejislacion civil con los progresos del derecho eclesiastico.

Hasla enlonces, pues, no obstante reconocerse la necesidad de

nplicar ciertos casligos, i aplicarlos comunmenle, no se habia dirijido

la atencion de los Jejisladores ni de los pensadores al estudio de la

razon de ser de estos castigos, esto es, al derecho de la sociedad para

imponerlos.

El siglo XVIII es notable en la hisloria del desemvolvimiento del

espiritu liumano por el esphitu de investigacion que lo distingue.

—

Cuando todo, desde lo mas sagrado i respetable que hai en nuestras

creencias hasta las nociones mas elementales de las ciencias, se some-

lio a examen; cuando se pidio su razon de ser, su orijen, su funda-
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menlo a todos los dogmas, a todos Ios principios de la sociedad, no

pnedc menos do sujetarse a la escudriuadora mirada de los Iibres

pensadores esle derecho social de castigar los crimenes; i no* fa h

6

quien, desconociendo su orijen, ilegara a negar abiertamente su leji-

limidad. El marques Cesar de Becaria dio a luz entonces (1763 o

1764) su celebre obra Dei delilti e della pene, en la cual inlento, si no

con completo acierto, a lo menos con puros i loabbs proposilos rei-

vindicar i fundar este importante derecho.

Funda esle aulor el derecho de imponer penas en el Contralo so-

c al. Segun este sistema, los hombres celebraron una convencion pri-

mitive, por la cual, cada uno de ellos no viendo en sus semejantes

sino enemigos dispuestos a atacarlos i gozando de una liber lad que se

les hacia bien dificil conservar, convinieion en reuunciar a una parte

de ella delegandola en una autoridad encargada de asegurarles el goce

delasdemas. El conjunlo de las porciones de libertad sacrificadas,

forma lasoberania de la Nacion, i el poder encargado de conservar el

deposito de las libertades es el soberano. Formado el deposito, habia

necesidad de prolejerlo contra las usurpaciones de cualquier particu-

lar. ijosmedios sensibles i eficaces establecidos con este fin, son las

penas con que se castiga a los infractores de las leyes.

El fin de Becaria no fue talvez el fundar una ciencia; su objeto

era mas bien esiirpar los frecuentes abusos inlroducidos en la practica

criminal i en la aplicacion delas penas, pero indudablemente estable-

cia principios que despertaron la atencion de los sabios i de los lejis-

1 ad o res.

La doctrina que el apoyo fue bien pronto alacada, principiando

por su base; puessiendo, segun ella, la sociedad posterior alhonvbre,

bien podria alegar el criminal a quien se tratara de castigar, que no

habia intervenido en el contrato o quese separaba de el para recobrar

su libertad, renunciando los derechos i obligaciones que la sociedad,

para formar parte, ella le imponia.

Estas i muchasotras razones manifiesfan claramente que la teoria

de la Convencion o Contrato social, si por otra pirte no estuviera con-

denada por la historia, seria insuficiente para justifioar el derecho de

la sociedad para imponer penas.

Rechazado este sistema i buscando como fumlarlo, se adopio por

muchos escritores el de la drfensa. Si los individuos aisladainente, se

dijo, tienen el derecho de defenderse, no puede carecer de el la socie-

dad, que esta obliga.la a proveer a su propia seguridad i a la de los
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asociados, i debe por consiguiente, tener la facultad de rechazar el ata-

que quese le dirije. Aceptandoel derecho de la sociedad para defen-

derse, no puede deducirse de esle derecho el de penar, porqueel cas-

ligo no es defensa, i justamente donde concluye esla principia aquel.

El derecho de defensa tiene por objeto, como su nornbre mismo lo

indica, prevenir el mal sin examinar la intencion del que pretende

causarlo. El que se ve atacado no tiene para que distinguir si su agre-

sor es loco o cuerdo; se deflende en todo caso i contra todos. El dere-

cho de cast igar, por el contrario, se funda en la intencion i laexamina;

se casliga solo al delincuente, entendiendose portal al quelia procedi-

do con intencion dahada.

Para defertdernosbasta la sospecha de que se nos qtiiere inferir un

dano; paracastigar esmenester que exista el hecho punible, i solo este

esel que se castiga. La defensa nace i muere con el peligro; el dere-

cho de penar tiene su orijen cuando este concluye. Se castigan casi

siempre los hechos consumados, i cuando estan consumados el peligro

ya no existe.

Aim mas, si la correccion de los delitos no reconociera otro princi-

pionue el de la defensa, no tendriamos un criterio segtiro para califi-

car la justicia de las penas, ni habria casligos por barbaros e inhitma-

nos que fueran que no pudieran justificarse, pties todos pueden con-

ducir a la defensa.

Posteriormente se proclamo el sistema de la utilitlad, segun el cual

la conveaiencia de la sociedad da el derecho de aplicar penas. Esta

teoria, en cualquiera de sus dos faces que se le coiisidere, con relaciou

ala utilidad privada del individuo o a la utilidad jeneral de la socie-

dad, como sc ve por su simple enunciacion, rechaza todo priilcipio

de tnoralidad, puesya no existen penas justas o injusfas por su natu

rnleza, sino cuanto produzcan buenos o inalos resultados. A mas,

comodise Rossi, tiende a destruir la sociedad. Por ejemplo, la Italia

tiene uueve millones de habitantes, la utilidad de seis millones exije

la destruccion de los otros tres, deben estos ser destruidos en bien de

la mnyoria; de los seis restantes, a cualro conviene la perdida de los

otros dos, deben estos morir porque lo exije el mayor numero, i suce-

sivamente iriamos destruyendo la sociedad en bien de la mnyoria de

sus miembros hasta no dejar sino dos individuos.

Este solo ejemplo basta para patentizar io falso del sistema de que

tratamos; porque no hai argumento mas fuerte contra un principio

que el que resulta del absurdo de sus consecuencias.

73
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Otras nuiehas teorias haii siclo propuestas para esplicar el derech©

con que la sociedad impone penas; pero careciendo de la importan-

cia de las que liemos examinado, no nos detendremos en ellas.

Llegamos por fin a la unica doctrina que justifica plenam en(e el

derecho de la sociedad para castigar los delitos.

Este derecho se funda, pues, en las relaciones eslablecidas por

Dios entre el bien i la reconipesa, el mal i la pena determinadas por

3a lei natural, gravada en nuestra conciencia. Para reconocerque esta

nocion del bien i del mal es primitiva i obligatoria, basta descender al

fondo de nuestra conciencia. A mas, todas las lenguas lo atestiguan>

pues todas reconocen las palabras bien i mal,justo e injusto. Ahora

bien, las lenguas, imajen del petlsami ento, no han podido ser inven-

ladas para espresar puros sonidos, palabras faltas de significacion.

Reconocida la necesidad de la espiacion, queda por determinara

quien corresponde su aplicacion, i no puede sera otro que a la socie-

dad, es decir, al poder publico, como encargado por ella demantener

la paz i tranquilidad de los asociados.

He entrado, senores, en el analisis de los di versos sistemas escoji-

dos para fundar el derecho, que el seniimiento ultimo reconoce por

si solo, de imponer penas a los que violan las leyes, porque deseaba

haceros notar la urjente necesidad de introducir una reforma en este

imporlante ramo de los estudios legales, quitando de las manos de las

intelijencias que van a buscar en las aulas de la Universidad su pri-

mer alimento, un libro que lleva en su froutispicio el nombre de un

autor celebre a (juien la cieneia debe mucho, pero cuyas doctrinas no

g
on las que deben formar el corazon de la juventud; un libro cuyo 3

propositos esian revelados en esta definicion del delito con que prin-

cipia su esposicion: todo actoque debe prohibirse enrazon de los ma-

les que produce. Nos referimos, al texto que con el titulo de ‘‘Teoria

del Derecho penal, estracto de las obras de Bentham,” se ha emplea-

do en la ensenanza de la Universidad.

En el sedesarrolla un sistema que no es el de nuestras leyes, i en

vano se buscarian ahi los elementos del delito, los malices que lo

agnivan o atenuan, la naturaleza, calidades i fin de las penas; algo,

en fin, que tuviera relaciou siquiera con los principios de la lejisla-

cion que nos lije.

En cuanto al esludio de la parte posiliva, se ha dejado abandona-

do completamente hasta ahora.

Si los oonocimienlos teoricos pueden llegar a adquirirse privada-
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menle mediante el estudio de los numerdsos autores qae en los ulti-

mos tiempos ban escrito sobre la materia, no sucede otro tanto con

nuestro derecho criminal positive, ciiyo estudio se liace imposible sin

la guia de personas versadas en la materia.

Las leyes criminales que hoi nos rijen, diseminadas en diferente3

compilaciones, dictadas en tiempo i para lugares diferenles, vienen a

formar un conjunto heterojeneo.

Tenemos vijente en materia criminal las leyes del Fuero Real; las

del Estilo, calificadas de barbaras por muchos escritores; las sabia 3

leyes dePartida, i las de la Novisima Recopilacion: todas ellas de la

lejislacion espanola, i a mas algunas disposiciones sueltas dictadas en

Chile;

Graves defectos se manifiestarl en esla parte de nilestra lejislacion,

sin disputa una de las mas importantes. Deflcientes muchas de nues-

tras leyes en la clasificacion de los delitos, dejan ancho campo a la

arbitrariedad judicial i arrebatan de ese modo a la lei el gran preslijio

que tiene cuando se sabe que ella i no el hoinbre, encargado de apli-

caila, la justicia i no el capricho, califican la culpabilidad o la ino-

cencia.

Las leyes deben necesariamente encdntrarSe en relacion con el es-

tado social de la nacion a que se aplican i deben por consign iente

seguirlo en su marcha. Las que forman nuestra lejislacion criminal;

dictadas para sociedades mucho mas alrasadas; contienen multitud de

disposiciones inaplicales entre nosotros, en pugna con nuestros sen-

limientos i rechazadas hoi por la razon i la moral.

En muchos casos el excesivo rigor de la pena que senalan, es un

obstaculo para su aplicacion, i obligan al juez, descendiendo de su pa-

pel de tal, amarrado por la lei que esta obligado a respetar, a decir:

“condeno, pero estando en desuso la pena por su excesivo rigor, repre-

sentese al Supremo Gobierno que serin conveniente conmutarla en

tal otra.”

Constando, como hemos dicho, nuestro derecho criminal positive

de una multitud de disposiciones reunidas en compilaciones diversas

i sin que las leyes posteriores hayan declarado derogadas las anterio-

res, nos encontramos frecuentemente con preceplos a que no sabemos

que valor atribuir. A mas, algunas de estas disposiciones han sido de-

rogadas por reales cedulas posteriores o por leyes patrias.

Si eslo traen dificultades serias para los mismos jueces encargados

de aplicar la lei despues de un largo estudio ;cuantos ernbarazos no
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causara al quo par prim ora vez so vo eu la neoesidad tie apreciar dis-

posiciones que no conoco bien!

Esta dificultad sube de punto desde que la nplicacion tla las leyes

criminales no es del todo con-forme con la letra de sus preceptos; mu-

clias de ellas se encuentran modilicadas eu la practica para annoni-

zarla con los progresos de ia civilizacion.

j

Cuantos obstaculos no presentaenionces el estudio de esla parte de

nueslro derecho a jovenes que no ban reoibido en su educacion pro-

fesionat el criterio que debe guiarles en su conocimiento! Cuanta

era, piles, la necesidad tie completer esta parle del curso del derecho,

tanlo cou el estudio de prineipios teoricos, que sirvan de base a los

conocimienlos, como con las lecciones de una capacidad formadaque

viniera a guiar el criterio de los estudiantes en la intelijencia i aplica-

cion de las leyes pennies!

No es nues'ro animo (ni podemos ten er la pretension de creernos

capaces de (a! trabajo) indicar el plan que por ahora debiera adoptar-

se en la enseumza del derecho criminal; pero abrigamos la corifian-

za de que la ilustracion riel profesor que el Supremo Gobierno ha

lettido a bien nombrar, sabra dar a los estudiantes nociones claras i

exactas acerca de este derecho, tan debatido i disewtido, de imponer

penas; acerca de los delitos cotisiderados teoricamente i con relacion a

nuestro derecho positive; i acerca de los medios de que la sociedad

dispone para reprimirlos i castigarios. Ast, sin duda, es de esperar, se

corrijau las fulsas ideas que muchos abrigau sobre esta importanle

materia, i no veremos sostener las estraflas teorlas que en el dirt se

sostienen en miestra sociedad.

Nos es grato concluir estos lijeros apnntes, recordando en esla sala

el importance servicio prestado a la juveutud estudiosa por el juris-

consulto peruano don Jose Silva Sautistevan, quien, cou una decision

mui propia del que ama la ciencia, busco el afio ulti n o en las leccio-

mes de derecho penal quedio en la Dniversidad, el leniiivode su pros-

cripcion, dandonos al mismo liempo un ejemplo de esa union frater-

nal que tleben buscar los hijos de estas Republioas que tuvieron uu

mismo o.rijen, que tieneu unos mi-smos intcrcses i basin cierto pun to

corren unos inismos peligros.


